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Legal realism and critical legal studies
במשך השנים התפתחו זלזול וציניות כלפי מקצוע העו"ד. במאה הזו קמו שתי תנועות שנתנו הד לתפיסות הללו שמתחת לרטוריקה שופטים עושים מה שהם רוצים ושהשפה המשפטית היא שפה בומבסטית שנועדה לרמות ולרושש את האזרח הממוצע. תנועות אלו נקראו "ריאליזם". ריאליזם זה נבדל מהריאליזם של אפלטון שטען שדברים יומיומיים אינם דבר מאשר העתקים בלתי מושלמים של צורות אמיתיות (אידיאליות) שהן נעלות מחושינו. הריאליזם המשפטי טען שהחוק כפי שהוא נתפס וכפי שמשתמשים בו משפטנים אינו "ריאלי" ושיש דברים אחרים מאחורי החוק. 
תנועת הריאליזם התרחשה בעיקר בארה"ב, בסקנדינביה וב20 שנים האחרונות ישנה תנועה המשלבת בין הריאליזם האמריקני ובין מתקפה שמאלנית על כל תחלואי התרבות המערבית המודרנית והיא תנועת הגישה הביקורתית למשפט – SLS.

הריאליזם האמריקאי: ההשראה האינטלקטואלית לתנועת הריאליזם האמריקאית מיוחסת באופן כללי לשופט אוליבר וונדל הולמס. הוא אמנם לא היה ציני והתייחס במלוא הרצינות והאימון למערכת המשפט בהיותו חלק חשוב מאוד ממנה, אך אמירות שלו צוטטו שוב ושוב ע"י אלו שרצו לסתור את החשיבה המשפטית הרגילה :"חיי החוק אינם הגיון אלא נסיון"."נבואות בנוגע למעשיו בפועל של בית המשפט, ולא שום דבר יומרני יותר, הוא מה שאני מתכוון אליו בדברי על חוק". הולמס ביקר את התפיסה שכל מקורות המשפט ניתנים להגנה באופן רציונלי וכן כל נסיון להרחבת החוק באופן מנותק מהחלטות ביהמ"ש. החוק נוצר בתהליך היסטורי והמטרות האמיתיות אותן הוא משרת תחת תנאים משתנים צריכות להבדק מחדש באופן מתמשך. לעולם לא ניתן לטעון כתוצאה מתהליך דדוקטיבי ורציונלי שהחוק הוא דבר אחד, אם הפרקטיקה של בתי המשפט טוענת שהוא משהו אחר. 
גריי היה משפטן אמריקני שהמשיך את תפיסתו של הולמס. הוא טען שהחוק מורכב מהחלטות ביהמ"ש וחוקים הם רק מקורות לחוק הזה. 

בשנות ה20 וה30 של המאה העשרים, ההתקפה ה"ריאליסטית" על הקונבנציה המשפטית החריפה. ריאליסטים כמו לוולין(Llewellyn) הזהירו קוראים מפני "חוקי נייר", מפני קריאה של חוקים רק מספרי החוקים. לפי לוולין, החוק הוא החלטות של רשויות מוסמכות ביישוב סכסוכים. המקורות הרלוונטיים לדידו הינם החלטות של פרשנות משפטית ע"י רשויות מוסמכות ומחקרים סוציולוגיים על השפעתן של החלטות כאלו. חוקים לא ילמדו אותנו הרבה על החלטות מכיוון שהם יכולים להתפרש באופנים שונים ולהבחר מתוך כלל החוקים האחרים באופן שאין בינו לבין החוק דבר. בכתביו המאוחרים, לוולין ריכך מעט את בקורתו וטען שבהיסטוריה של הCommon Law אנחנו יכולים להבחין לצד הסגנון הפורמלי (formal stile) שהוא תהליך קבלת ההחלטות דרך פרשנות חוקים גם בסגנון לא פורמלי (grand stile). הכוונה היא למקצועיות בחוק שיכולה להקנות דרך התבוננות בהחלטות בפועל של בית משפט. 
הכותב שנחשב הקיצוני ביותר מקרב הריאליסטים האמריקאים הוא השופט ג'רום פרנק. הוא היה קיצוני אף מלוולין וטען שהוא איננו ספקן רק בנוגע לחוקים, אלא גם בנוגע לעובדות עצמן. למעשה טוען פרנק כי החלטות בימ"ש מושפעות באופן ישיר מהעובדות המוצגות בביהמ"ש ואלו יכולות להיות מעוותות לרצונו של המציג.

הדעה הריאליסטית המינימלית היא שחוקים אינם הכל בעניינים של הוצאה לפועל של צדק וזה כמעט ברור מאליו. באופן פוזיטיבי יותר, תנועת הריאליזם הצליחה לגרום להקצאת משאבים לחקר השפעות חיצוניות על קבלת החלטה ע"י רשות שלטונית כמו לימוד הרקע אישי של השופטים, עבודתו בפועל של חבר מושבעים, חשיבותו של ייצוג משפטי זמין והמשמעות של פורמליזם בהליך המשפטי.
בתקופתו של פרנק התבססו שתי תפיסות יסוד של התנועה: 1. חוקים מטבעם אינם יכולים לשלוט בהחלטות של בימ"ש ומושבעים אחרים. 
2. תפקידו הראשון במעלה של החוק הוא יישוב סכסוכים.

לפי פרנק, הרעיון שהחוק הוא שפותר סכסוכים הוא אשליה. האמת היא שישנם גורמים שונים שהם שמובילים לתוצאה ללא כל קשר לחוק, גורמים כגון כריזמאטיות של עדים או דעות קדומות. 
תפיסת הריאליזם האמריקאי ממוקדת ביהמ"ש, צריכה להיות מושוות עם תפיסה נגדית שהחוק נועד לכוון התנהגות ואילו פתרון סכסוכים הוא רק פעולה משנית שלו. אחרת כל מקרה שבו יישום החוק איננו מעורר מחלוקת איננו עונה לתפקידו הראשון במעלה של החוק.

לכן, אם אדם הוא רק ספקן בנוגע ליישום חוקים ולא ספקן בנוגע לעובדות, הוא יחשב "ריאליסט" רק בנוגע למקרים קשים משפטית. בכל פעם שהחוק איננו ברור, עלינו לנטוש את ההנמקה המשפטית ולפנות לחיזוי התנהגותו בפועל של ביהמ"ש, למניעים האישיים של השופטים, לדעות הקדומות שלהם וכו'.

דוגמא טובה לכך היא שיחה אפשרית בין שני עו"ד:" אין לך סיכוי עם הטיעון הזה מול השופט X מכיוון שהוא לא סובל בעלים מכים או שהוא תמיד לטובת העובדים בסכסוכי עבודה. 
כאן נוצר קושי שרבים ממבקרי הריאליזם הצביעו עליו והוא שלפי הריאליזם עו"ד צריכים לחזות את ההחלטה השיפוטית לפי אופיים ודעותיהם האישיות של השופטים, אך מה יעשו השופטים עצמם? הרי השופטים בסופו של דבר צריכים להחליט! פרנק היה מייעץ לשופטי שלפחות יהיו מודעים לכך שעליהם לחתור לצדק ספציפי במקרה שלפניהם ולא לאיזשהו צדק מוחלט לפי החוק.

אם מקבלים את טענות הריאליזם התוצאה תהיה ציניות כלפי החוק ופסימיות ביחס לרפורמות בחוק. למה לטרוח לבצע רפורמות בחור כאשר החוק עצמו איננו משפיע על החלטות שיפוטיות? הרפורמה היחידה הרלוונטית בהקשר הזה היא רפורמה פרסונלית בקרב השופטים.
בעיה נוספת העלולה להווצר היא בעיית זיהוי הרשויות המוסמכות לשפוט ולהחליט שהרי אלו ממונים בחוק. לזה יענו הריאליסטים שבעלי השררה והשופטים יזוהו בתהליכים פסיכולוגיים וחברתיים כמו בעבר ולא ע"י חוק.

אבל צריך לקחת בחשבון שהריאליזם מעולם לא התכוון להיות קיצוני. לוולין הגדיר את הריאליזם כטכניקה, כמתודה ולא יותר. אך זה יוצר בעיה בקשר לתרומתו המדעית. בסופו של דבר הריאליזם היה תערובת של איסוף מידע על פרקטיקות שיפוטיות ואינטואיציות המבוססות על הגיון פשוט.
הריאליזם הסקנדינבי: הרעיון של הריאליזם האמריקאי הקיצוני הוא שה"חוק" איננו ישות בפני עצמה כחלק ממערכת המשפט, ואחת הדרכים לעגנו בעולם ה"ריאלי" היא להתאימו להתנהגות של נושאי משרה-פקידים מוסמכים. דרך נוספת היא לזהות את החוק עם התרחשויות פסיכולוגיות – התחושות בקרב בני האדם כתוצאה ממילים משפטיות. זוהי דרכו של הריאליזם הסקנדינבי השואב את השראתו מפרופסור שבדי בשם אקסל הגרסטרום. להגרסטרום היתה בעיה עם כל תפיסה של חוק או מוסר שהעריכה שחוק או מוסר קיימים באופן ממשי. למשעה הוא טוען שכל החלטה שיפוטית היא לגמרי רגשית. היא רק מביעה את רגשותינו בנוגע לטוב ורע. הגרסטרום חקר הסטורית את ההשפעה שהיתה למילים של חוק כמו "זכות" או "חובה" על חברות פרימיטיביות והוא גילה שאותם אנשים התייחסו למילים הללו כעל ישויות קסומות. במשך הזמן, בני האדם כבר לא האמינו שיש מהות קסומה מאחורי מילים אלו, אך פסיכולוגית הם המשיכו להתייחס אליהם בדיוק באותה צורה. הקביעה שלמישהו יש "זכות" נותנת לו תחושה של כוח והקביעה שכלפי מישהו קמה "חובה" נותנת לו תחושה של נחיתות וחולשה.
קארל אוליבקרונה ואלף רוס המשיכו את הגרסטרום והם חלקו איתו את ההנחה שהדבר ה"ריאלי" היחידי שניתן לדבר עליו בחוק הוא ריאליות פסיכולוגית. 

אוליבקרונה טען שישנו תהליך פורמלי של חקיקה והתוצר של אותה חקיקה והשפעתו תלויים בהשפעה הפסיכולוגית שיש לאותו תוצר על בני אדם. חוק מכיל שני אלמנטים: פעולה; וצורת ציווי סמלית האוסרת או מחייבת אותה ("חובה" או כל צורת התבטאות אחרת שבאופן סמלי נהוג לראות בה ציווי מחייב). החוק הוא ריאלי רק ביחס להשפעה הפסיכולוגית שיש לו על בני אדם, כלומר האם הם נכנעים לאותה צורת ציווי. אוליבקרונה שותף להשקפתו של קלזן על תפקידו של החוק כמונופול על העוצמה הנתון בידי רשויות המדינה המוסמכות, אך הוא דוחה את תפיסתו שהחוק הוא מערכת של נורמות. לפי אוליברקונה, חוק צריך להיות מובן בתוך מסגרת של סיבה ותוצאה וזה אפשרי רק אם תופסים אתו כתופעה פסיכולוגית. אוליברקונה אף ממליץ להחיל את המבנה הזה של רעיון או פעולה המלווים בציווי סימבולי (מה שהוא מכנה Internalized rules), גם על ציוויי מוסר ולא רק על ציוויי חוק. זאת מכיוון שמבנה הרעיון המלווה בציווי סימבולי מחייב באופן פסיכולוגי ציות גם ללא איום ממשי. 

לפי זה, חוק וסנקציה קשורים בשני אופנים: 1. החוק משיג את השפעתו הפסיכולוגית ומדי פעם בפעם מחזק אותה ע"י האיום בסנקציה.  2. והקשר הרגיל שהחוק קובה את הסנקציה הרלוונטית ואת נסיבות הפעלתה. 
אוליברקונה גם מתייחס לתפקידה של השפה במשפט וטוען שהשפה המשפטית משתמשת במילים חלולות שנועדו להשגת שליטה חברתית על האנשים הפשוטים, אך זוהי תפיסה פשטנית וכוללנית.

אלף רוס התאים את עקרונות הריאליזם הסקנדינבי לביקורת שהוטחה בו. הוא טען שהחוק בפעולה הוא בדיוק מה שאוליברקונה טען שהוא; אך כשמתייחסים לחוק באופן מדעי, לא מתייחסים להשפעה שלו על הפסיכולוגיה של ההמונים. כשלומדים משפטים, לומדים בעצם מה יצור תחושה של כפיה וציווי אצל השופט. כדי לקבוע האם חוק הוא ציווי תקף במשפט עלינו לבדוק האם הוא היה משפיע על החלטתו של השופט. הנחה זו כמובן כופרת בתפיסה שהחוק הוא בעל יישות בפני עצמה והיא עקבית עם התפיסה של הפוזיטיביזם הלוגי מכיוון שניתן לבחון אותה במציאות בבתי המשפט. 
הריאליזם הסקנדינבי מבית מדרשו של רוס שונה מהריאליזם האמריקאי. רוס ופרנק יסכימו כי תפקידו של המשפטן הוא לחזות את מה שיקרה בפועל בביהמ"ש וזהו ה"חוק" האמיתי; הריאלי, אך פרנק יטען שעל המשפטן להזהר מחוקים כבסיס לחיזוי ואילו רוס יטען שחוקים "קיימים" רק בגלל שהם בסיס טוב לחיזוי.
שתי אסכולות הריאליזם לא מצליחות לתת תשובה טובה לבעיה הלוגית המוצגת כך: האם כששופט מחליט מהו החוק, הוא בעצם צריך לחזות מה הוא עצמו יעשה?!

The CLS movement: הCLS הוא תנועה של משפטנים בעלי השקפת עולם שמאלנית שאיבדו את הערכתם לדמוקרטיה המערבית. הם התנגדו למבנה ההיררכי של הכוח החברתי ולפערים החברתיים המעוגנים במקומות התעסוקה, בכיתות הלימוד, במשפחה ובתהליך קבלת ההחלטות הפוליטי. הם תקפו את עמיתיהם בפקולטות למשפטים על תמיכתם בתפיסה שישנו סגנון הנמקה משפטי מדעי המנותק ממחלוקות פוליטיות. הם חיפשו לערער על התפיסות שרווחו באותן פקולטות שאת החוק צריך לפרש לאור כוונת המחוקק, לאור עקרונות היסוד של השיטה ותמיד מתוך מחוייבות ל"מדיניות" לפי ההגיון הבריא של המשפטן. לפי אותן תפיסות, היכולת לעשות את כל אלה היא היסוד להכרה וקידום אקדמאיים. 
הפתרון, טענו חברי הCLS, לא טמון בזניחת ספרי החוקים אלא בשינויים ; פעולה של דה-קונסטרוקטיזציה. את הפערים בחוק שעמיתיהם ביקשו לגשר ע"י פרשנות לאור עקרונות או מדיניות, ראו חברי הCLS כבלתי ניתנים לגישור. לדבריהם, צריך להכיר בכך שההנמקה המשפטית היא תהליך שרירותי ביסודו וזו איננה מגרעתו היחידה. ההנמקה המשפטית משמשת לצורך מתן לגיטימציה לשימור מבנה הכוח החברתי הקיים. גם אם אתה קובע בחוק שצריך לעזור לשכבות מצוקה, בעצם ההגדרה הזו אתה מקבע את המצב הזה. 
חלק מחברי הCLS טוענים שחלוקת החוק לקטגוריות היא נסיון לצמצם קשת רחבה מאוד של התנהגויות אנושיות לתוך כותרות כמו חוק פלילי, קניין, או משפחה. ה"זכויות" מתייחסות לבני האדם כישויות מופשטות ולא לצרכיהם האמיתיים. כך לדוגמא נטען שבבריטניה לא מתקבלת חוקה בגלל התנגדות השמאל החושש מקיבוע חלוקת הכוח הנוכחית תוך התעלמות מדעותיו. יחד עם זאת, אין לזנוח את רעיון ה"זכות" המשפטית ויש להשתמש בה כנגד הממסד הליברלי כמו תנועת זכויות האזרח לשחורים בארה"ב. 

מבחינה תיאורטית נשענה תנועת הCLS על תיאורטיקנים חברתיים כמו מישל פוקו שטענו שמערכות תקשורת יוצרות מציאות חברתית יותר מאשר הן משקפות אותה. חשיבתם הדה-קונסטרוקטיבית נשענה על תנועה רחבה יותר של פוסט מודרניזם שהתנגדה לכל נסיון לקשור התנהגות אנושית ל נראטיבים נרחבים. חלק קושרים את עצמם לביקורת פמיניסטית, חלק קושרים את עצמם לביקורת מרקסיסטית. אך הCLS נבדלים מהגישה המרקסיסטית בכך שהם לא זונחים את החוק כלא חשוב – כמבנה על המשני לשליטה ולחלוקה של הטובין ואמצעי הייצור. מחד, הCLS פסימי יותר מכיוון שבהנתן מבנה הכוח הקיים לא ניתן יהיה להגיע לצדק חברתי. מאידך, הוא אופטימי יותר מכיוון שהוא מאמין שניתן לשנות את מבנה הכוח ברגע שמבינים את תפקידו המקבע של החוק. מוחו של האדם מסוגל להתעלות מעל לשלשלאות המבנים החברתיים והכלכליים הקיימים. 
אם כך מה יהיה הפתרון הנורמטיבי במדינה האוטופית לפי הCLS? רוברטו אונגר מתאר בספרו את המצב הזה. זהו מצב של סופר ליברליזם, העושר יהיה מפוזר באופן נרחב יותר ולא תהיה התערבות של שלטון מרכזי בכלכלה. מערכות חינוך יקדמו את היכולות השליליות של הפרטים בחברה, כלומר את היכולת שלהם להתנגד לסטריאוטיפים ושליטה מצד אחרים. זו תהיה חברה המשלבת באופן אופטימלי את הליברליזם והסוציאליזם ע"י זכויות כנגד התערבות ממשלתית, זכויות לסולידריות חברתית עם פרטים וקבוצות שונות וזכויות מסחריות זמניות. בנוסף יהיו גם זכויות לדה קונסטרוקטיזציה של מבנים חברתיים קיימים המקבעים היררכיה חברתית נתונה. זכויות אלו לא ייכפו ע"י בימ"ש אלא ע"י רשויות פחות פורמליות ואלו לא ישתמשו בהנמקות משפטיות המתיימרות להיות נכונות. 

על כל פנים, תפיסה זו לא נועדה לשימוש ע"י עו"ד או שופטים בבימ"ש מכיוון שהיא חותרת תחת עצם היסודות של עבודתם.
